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Post-Tchernobyl
1. Inleiding
Op 22 mei 1990 wees het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 
(verder te noemen: Hof) een arrest1 dat -  zelfs -  de Nederlandse kranten haalde. 
Het Hof verklaarde het Europese Parlement ontvankelijk in een beroep tot 
nietigverklaring ex art. 173 EEG-verdrag, gericht tegen de Raad van de Euro­
pese Gemeenschappen. Het arrest is opvallend om tenminste drie redenen. De 
eerste is dat art. 173 EEG-verdrag het Parlement niet noemt als bevoegd tot 
het instellen van beroep. De tweede is dat ten tijde van de totstandkoming van 
de Europese Akte bewust is nagelaten het artikel zo te wijzigen dat het Parle­
ment tot het instellen van beroep bevoegd werd. De derde is dat het Hof in de 
betrekkelijk recente Comitologie-zaak nog geheel algemeen had uitgesproken 
“ dat het Hof het Europese Parlement niet de bevoegdheid kan toekennen een 
beroep tot nietigverklaring in te stellen” .2 De advocaat-generaal Darmon dacht 
daarover overigens anders.
Het is niet mijn voornemen de Post-Tchemobyl-zaak vanuit typisch euro- 
peesrechtelijk perspectief te analyseren. Ik zal de uitspraak bezien in het licht 
van een aantal algemene constitutionele noties. Ook worden enige rechtsver­
gelijkende kanttekeningen geplaatst. Voorop gaat echter een beknopte uiteen­
zetting van het arrest.
2. Het arrest
Het Hof verwerpt in het arrest een door de Raad opgeworpen exceptie van 
niet-ontvankelijkheid en verklaart het Parlement onder bepaalde voorwaarden 
ontvankelijk in een beroep tot nietigverklaring gericht tegen een besluit van 
de Raad of van de Commissie (r.o. 27). Het Hof komt op grond van de volgende 
redenering tot zijn uitspraak. Zoals volgt uit het arrest Comitologie is het Par­
lement niet bevoegd tot het instellen van een beroep tot nietigverklaring ex art. 
173 EEG-verdrag. Het Parlement wordt immers niet genoemd in het eerste lid 
van dat artikel. Ook het tweede lid kan niet als grondslag dienen, daar het 
Parlement geen rechtspersoon is. Er staan diverse wegen open om de “ prero­
gatieven” van het Parlement te doen eerbiedigen, zoals het beroep ex art. 175 
EEG-verdrag, de procedure van art. 177 EEG-verdrag en het beroep tot nietig­
verklaring ingesteld door staten, particulieren of de Commissie. Echter, het is
1. Hof EG 22 mei 1990, zaak 70/88 (Post-Tchemobyl), Rcc. Dalloz 1990, Jurisprudence, 
p. 445, m.nl. Jean-Claude Bomichot, met veel litteratuurverwijzingen.
2. HvJEG 27 sepi. 1988, zaak 302/87, Jur. 1990, p. 5615 e.v.
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mogelijk dat dczc beroepsgangen “ inefficaces” of “ incertaines” zijn. De pro­
cedure ex art. 175 EEG-verdrag kan in casu niet gevoerd worden, daar het gaat 
om een reeds genomen besluit. De andere mogelijkheden zijn slechts “ de sim­
ples éventualités sur la réalisation desquelles le Parlement ne peut pas comp­
ter” . Tenslotte, ook al moet de Commissie waken over de prerogatieven van 
het Parlement, deze taak gaat niet zover dat de Commissie een beroep tot nie­
tigverklaring moet instellen, dat zij zelf ongegrond acht.
Uit dit alles volgt, aldus het Hof, dat de in het verdrag vervatte rechtsmid­
delen niet “ de façon certaine” onder alle omstandigheden een beoordeling van 
een besluit van de Raad of de Commissie mogelijk maken. Het Hof had het 
hierbij kunnen laten en stellen dat dan maar het verdrag gewijzigd moet wor­
den. Het doet dit echter niet. Het stelt dat de prerogatieven van het Parlement 
een van de elementen van het institutioneel evenwicht zijn. Volgens dit even­
wicht moet iedere instelling bij de uitoefening van haar bevoegdheden die van 
de andere instellingen eerbiedigen. Geschiedt dit niet, dan moet daarop een 
sanctie staan. Het Hof, belast met de controle op de naleving van het EEG- 
recht, moet in staat zijn het institutioneel evenwicht te handhaven en dienten­
gevolge een rechterlijk oordeel kunnen uitspreken over de eerbiediging van de 
prerogatieven van het Parlement. Ook al bezit het Parlement op grondslag van 
de tekst van het verdrag geen recht van beroep tot nietigverklaring, het belang 
van het institutioneel evenwicht prevaleert. Dus, zo luidt de slotconclusie, moet 
er voor het Parlement de mogelijkheid bestaan van een beroep op de rechter 
dat “ de manière certaine et efficace” kan worden uitgeoefend. De voorwaarde 
is wel dat het beroep slechts strekt tot de bescherming van de prerogatieven 
van het Parlement. Welke dat precies zijn blijkt niet uit het arrest. Omvatten 
zij alle bevoegdheden van het parlement, of slechts die welke gericht zijn op 
rechtsgevolgen? Al naar gelang het antwoord is de Tchernobyl-uitspraak van 
meer of minder betekenis. Latere jurisprudentie zal dit moeten uitwijzen.
Ik sta niet lang stil bij de vraag of deze uitspraak een “ omgaan” , dan wel 
slechts een nuancering van de Comitologie-zaak inhoudt. Ik ben geneigd het 
eerste standpunt in te nemen, nu het Hof in het Comitologie-arrest geheel al­
gemeen uitsprak “ dat het Hof bij de huidige stand van de toepasselijke bepa­
lingen het Europees Parlement niet de bevoegdheid kan toekennen om beroep 
tot nietigverklaring in te stellen” . In de onderhavige casus luiden de toepasse­
lijke bepalingen nog hetzelfde als in de Comitologie-zaak. Slechts de casus 
zelf is anders. Niettemin kent het Hof het Parlement nu, zij het onder voor- 
waarden, wel de bevoegdheid toe beroep in te stellen. M.i. kan dit niet gezien 
worden als een nuancering van het eerdere anrest. De advocaat-generaal Van 
Gerven is een andere mening toegedaan. Hij leest in het Comitologie-arrest 
geen absolute beperking voor het Parlement om een beroep tot nietigverklaring 
ex art. 173 EEG-verdrag in te stellen. Post-Tchemobyl is in deze visie wel een 
nuancering van Comitologie.
Het arrest biedt de nodige aanknopingspunten voor beschouwingen van 
staatsrechtelijke en rechtsvergelijkende aard. De volgende thema’s komen aan 
de orde: constitutionele hoven en de uitleg van hun bevoegdheden; “ Organ- 
streitigkeilen” ; taken en bevoegdheden; “ implied powers” ; de “ political 
question” en de “ acte de gouvernement” .
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3. Constitutionele hoven en de uitleg van hun bevoegdheden
Het Hof te Luxemburg is zonder twijfel te beschouwen als een constitutioneel 
Hof, in een aantal opzichten vergelijkbaar met het Duitse Bundesverfassungs- 
gericht, het Amerikaanse Supreme Court en de Franse Conseil constitutionnel.3 
De (uitleg van de) bevoegdheden van deze hoven (kan) kunnen worden onder­
scheiden op de volgende wijze. Men kan het oog slaan op de toegang tot het 
Hof en de besluiten die aan het oordeel van het Hof zijn onderworpen. Het gaat 
daarbij om ontvankelijkheids- en bevoegdheidsvragen. Ook kan men nagaan 
welke toetsingsnormen een Hof toepast, zoals enkel geschreven constitutioneel 
recht, dan wel tevens ongeschreven constitutioneel recht, zoals algemene 
rechtsbeginselen. In de onderhavige casus gaat het om de eerste soort proble­
matiek. Een van de vragen die daarbij rijst is of constitutionele hoven geneigd 
zijn hun bevoegdheid en de ontvankelijkheid ver uit te zetten, desnoods tegen 
de tekst van de (Grond)wet in. Zoals bekend, heeft het Amerikaanse Supreme 
Court reeds vroeg gekozen voor een ruime uitleg van zijn bevoegdheid. In 
“ Marbury v. M adison” verklaart het Supreme Court zich bevoegd Acts of Con- 
gress aan de Constitutie te toetsen, ook al verleent de Constitutie deze bevoegd­
heid niet expliciet. Zij vloeit echter voort uit het feit dat de Constitutie “ limited 
govemment” instelt en dat op de eerste plaats de Constitutie de “ supreme law 
of the land” is. Op naleving van dit stelsel, zo is de redenering, moet door de 
rechter in principe kunnen worden toegezien. Hoewel deze uitspraak niet uit 
de (formele) logica voortvloeit, is zij in de Verenigde Staten nimmer ernstig 
betwist. Zij berust op een interpretatie die in ieder geval niet tegen de tekst van 
de Constitutie ingaat. Inzoverre ligt zij meer voor de hand dan de uitspraak van 
het Luxemburgse Hof. Toch is er een parallel tussen beide uitspraken. Het 
Supreme Court spreekt van een systeem van “ limited govemment” , het EEG- 
Hof van “ équilibre institutionnel” . In beide gevallen zijn de Hoven van oor­
deel dat zij voor de handhaving van een stelsel van checks and balances zorg 
moeten dragen.
Daar waar de tekst van de Amerikaanse Constitutie meer houvast biedt 
inzake de bevoegdheid en ontvankelijkheid, is het Supreme Court streng in de 
leer. Volgens de Constitutie strekt de rechterlijke tussenkomst zich uit tot 
“ cases and controversies” (vl. “ geschillen” in art. 112 Gw). Het Supreme 
Court legt dit voorschrift zo uit dat het geen “ advisory opinions” mag geven. 
Bovendien moet de klagende partij “ standing” (min of meer vergelijkbaar met 
een “ eigen belang” ) hebben.4 Op de “ political question” wordt later ingegaan.
Het Franse constitutionele recht regelt nauwkeurig de bevoegdheid van de 
Conseil constitutionnel evenals de ontvankelijkheidskwestie. Organieke wet­
ten en de reglementen van orde van de Assemblée nationale en de Sénat moeten 
aan de Conseil worden voorgelegd. Gewone wetten kunnen aan de Conseil 
worden voorgelegd door de President, de premier, de voorzitters van de Kamers
3. Andere constitutionele hoven, zoals die van Italië en Spanje, laat ik buiten beschou­
wing.
4. Zie o.a. G.R. Stone e.a., Constituiional Law, p. 76 e.v., Boston/Toronto, 1986; J.A. 
Barron, C. Thomas Dienes, Constilutional Law, p. 19 e.v., St. Paul, Minnesota 1986.
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en zestig leden van het parlement.5 De Conseil constitutionnel heeft zich steeds 
strikt aan deze regeling gehouden: “ La Constitution a strictement délimité les 
compétences du Conseil constitutionnel, que celui -  ci ne saurait être appelé è 
statuer ou è émettre un avis que dans les cas et suivant les modalités q u ’elle a 
fixés” .6 Deze terughoudende opstelling van de Conseil blijkt ook duidelijk uit 
een uitspraak waarin hij weigerde een bij referendum aangenomen wet te toet­
sen. Hoewel de Consitutie geheel algemeen spreekt van “ lois” , achtte de Con­
seil zich niet bevoegd een “ loi référendaire” te toetsen7, omdat de Conseil 
slechts een “ organe régulateur de 1’activité des pouvoirs publics” is. Het volk 
dat de wet bij referendum heeft aangenomen is daar niet onder te rangschikken.
Het Duitse Bundesverfassungsgericht zit op dezelfde lijn. Er moet sprake 
zijn van een “ ausdriickliche Entscheidungsbcfugnis” . Uitbreiding van zijn be­
voegdheid via analogische toepassing wijst het Bundesverfassungsgericht af.8 
Uit het voorgaande blijkt dat de besproken constitutionele hoven geneigd zijn 
constitutionele bepalingen inzake bevoegdheid en ontvankelijkheid naar de 
letter te nemen en dit soms zelfs restrictief. Men kan hier rustig spreken van 
rechterlijke zelfbeperking. De Luxemburgse uitspraak wijkt daarvan af.
4. “ Organstreitigkeiten”
Het ligt niet zonder meer in de rede dat constitutionele hoven bevoegd zijn 
kennis te nemen van geschillen tussen overheidsambten onderling9, zoals die 
tussen regering en parlement of tussen de huizen van een parlement. In theorie 
kan dit type geschillen in de Verenigde Staten vallen onder “ cases and contro­
versies” . In de praktijk oordeelt de rechter daar zelden over. Deze opstelling 
kan op diverse gronden berusten. Er kan sprake zijn van een “ executive im- 
munity” 10, van gebrek aan “ standing” 11 of van een “ political question” . Kor­
tom, “ Organstreitigkeiten” vallen in de praktijk buiten rechterlijke beoorde­
ling.
In Frankrijk ligt de zaak geheel anders. Het Franse stelsel van consitutio- 
nele rechtspraak is, enige uitzonderingen daargelaten, geheel gebaseerd op de 
idee van “ Organstreitigkeiten” . Natuurlijke personen, noch rechtspersonen
5. Dc bevoegdheden van de CC inzake kiesrechtkwesties en de toepassing van de art. 
36 en 37 Consl. blijven builen beschouwing.
6. CC 14 sept. 1961, Rec. 55 (Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 4e dr., 
p. 146).
7. CC 6 nov. 1962, Rec. 27.
8. Zie K. Slem, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band II, p. 977, Mün- 
chen 1980. '
9. Ik ga slechts in op geschillen tussen ambten behorende tot een en hetzelfde overheids- 
verband.
10. Vgl. United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974) en G.R. Stone e.a., a.w., p. 395 e.v.
11. Zie Paul Brest, Processes of constitutional decisionmaking, p. 1028 e.v., Boston/To- 
ronto 1983.
166 SE W 3 (1991) maart
kunnen de Conseil adiëren. De bevoegdheden van de Conseil inzake “ Organ- 
streitigkeiten” zijn in twee categorieën12 te onderscheiden. De eerste is gere­
geld in art. 41 Const. Als de regering in het kader van de wetgevingsprocedure 
van oordeel is dat een amendement of een voorstel van wet niet behoort tot de 
materie terzake waarvan de formele wetgever bevoegd is (art. 34 Const.) of in 
strijd is met een ex art. 38 Const. verleende delegatie, kan zij de niet-ontvan- 
kelijkheid ervan op werpen. Is de voorzitter van een van beide Kamers het daar­
mee niet eens, dan beslist de Conseil constitutionnel het geschil. De procedure 
wordt de laatste tijd zelden toegepast, vooral omdat de regeringen van de laatste 
jaren niet sterk meer hechten aan de “ pouvoir réglementaire autonome” , vervat 
in art. 37 Const. Art. 61 Const. daarentegen wordt herhaaldelijk toegepast, met 
name door leden van de oppositie. Deze kunnen aldus de Conseil constitution­
nel laten beslissen over de interpretatie van de Constitutie door de regering en 
de meerderheid van de Kamers. Ook kunnen zo interpretatiegeschillen tussen 
de Assemblée en de Scnat door de Conseil worden beslecht. Dit laatste is met 
name van belang, daar bij de Assemblée de eindbeslissing over wetsontwerpen 
en wetsvoorstellen kan berusten (art. 45 Const.). Men houde bij deze regeling 
in het oog dat zij slechts geldt ten aanzien van aangenomen wetsontwerpen en 
-voorstellen.
Rechtspraak gericht op de beslissing van “ Organstreitigkeiten” die buiten 
de wetgevingsprocedure zouden kunnen ontstaan kent het Franse recht niet.
De Conseil constitutionnel houdt zich strikt aan de grondwettelijke rege­
ling. Wij zagen reeds dat hij weigert “ lois référendaires” te toetsen. Hetzelfde 
geldt voor eenmaal tot stand gekomen verdragen. Ook adviezen, andere dan in 
de Constitutie genoemd, brengt hij niet uit.
De wetsconforme uitleg van de Constitutie door de Conseil is te adstrueren 
aan de hand van art. 54 Const., dat de President, de premier of de voorzitter 
van een van de Kamers de bevoegdheid verleent nog niet gesloten of geratifi­
ceerde verdragen aan de Conseil voor te leggen. Anders dan art. 61 Const. 
maakt art. 54 Const. geen gewag van zestig leden van de Assemblée of de Sénat. 
De Conseil heeft deze inconsistentie niet “ gerepareerd” door hun desondanks 
de ontbrekende bevoegdheid te verlenen. Hij heeft een andere, met de tekst 
van de Constitutie sporende oplossing gekozen: de goedkeuringswet van een 
verdrag kan wel door zestig leden van het parlement aan de Conseil worden 
voorgelegd. Bij de toetsing daarvan kan dan tevens de grondwettigheid van het 
verdrag worden beoordeeld.13 Deze constructie gaat duidelijk minder ver dan 
die van het Luxemburgse Hof, maar zij was ook gemakkelijker te realiseren op 
grondslag van de tekst van de Constitutie.
De Duitse Grondwet spreekt niet met zoveel woorden over “ Organstrei­
tigkeiten” , maar van “ Streitigkeiten liber den Umfang der Rechte und Pflich- 
ten eines obersten Bundesorgans oder anderer Beteiligter, die durch dieses
12. De procedure van de “ délégalisation” (art. 38 Const.) blijft builen beschouwing.
13. CC 31 dcc. 1976, geciteerd bij R Luchaire, G. Conac, La constitution de la république 
française, 2e dr., p. 1060, Paris 1987. Men houde in het oog dat niet alle verdragen goedkeuring 
bij wet behoeven. De “ oplossing” van de CC dekt dus niet alle verdragen.
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Grundgesetz oder in der Geschäftsordnung eines obersten Bundesorgans mit 
eigenen Rechten ausgestattet sind” (art. 93, eerste lid onder 1, GG). Als oberste 
Bundesorgane -  een begrip dat verder in de Duitse Grondwet niet voorkomt -  
gelden de Verfassungsorgane, te weten de Bundestag, de Bundesrat, de gemein­
samer Ausschuss, de Bundesversammlung, de Bundespräsident, de Bundesre­
gierung en volgens velen het Bundesverfassungsgericht zelf.14 Wie de andere 
“ Beteiligte” zijn staat niet geheel vast. In ieder geval is het Bundesverfas­
sungsgericht niet geneigd deze kring ruim te trekken. Er moet duidelijk sprake 
zijn van duurzaam verleende eigen rechten of bevoegdheden. Deze komen bij­
voorbeeld niet toe aan een toevallige meerderheden of minderheden in de Bun­
destag. Al met al is het Duitse stelsel op het punt van Organstreitigkeiten echter 
moeilijk te vergelijken met dal in Frankrijk en de EEG. Het biedt veel meer 
tekstuele openingen tot aanvulling en interpretatie.
5. Taken en bevoegdheden
Een van de beruchte vraagstukken in het constitutionele recht is dat van het 
verband tussen taken en bevoegdheden van overheidsambten. Dogmatisch ge­
zien zijn taken en bevoegdheden wel te onderscheiden. Zonder daartoe ver­
leende bevoegdheden kan een overheidsambt geen taken vervullen. Zo zullen 
sociale grondrechten eerst verwezenlijkt kunnen worden, indien daarvoor be­
voegdheden zijn verleend.15 Inmiddels worden soms uit taken wel bevoegdhe­
den afgeleid. Het bekendste Nederlandse voorbeeld daarvan biedt het arrest 
van de Hoge Raad van 24 oktober 1986, NJ 1962, 86 m.nt. B.V.A.R., volgens 
welk wat de politie doet ter uitoefening van haar in de Politiewet omschreven 
taak in het algemeen ligt binnen de kring van haar bevoegdheid. Het arrest is 
-  terecht -  zwaar bekritiseerd.
Blijkens het Post-Tchemobyl-arrest is de Nederlandse rechtspraak niet de 
enige die zich schuldig maakt aan de “ vertaling” van taken in bevoegdheden. 
In r.o. 23 doet dit verschijnsel zich voor. Het Hof overweegt: “ La Courchargée, 
en vertu des traités, de veiller au respect du droit dans leur interprétation et 
dans leur application (de taak, CK), doit ainsi pouvoir (de bevoegdheid, CK) 
assurer le maintain de Téquilibre institutionnel et, par conséquent, le controle 
juridictionnel du respect des prérogatives du Parlement...”
Ook in “ Marbury v. Madison” lijkt een taak als bevoegdheid te worden 
gelezen. Waar het gaat om bevoegdheden spreekt de Constitutie van “ powers” 
(art. I: legislative power; art. II: executive power; art. III: judicial power). De 
Constitutie somt daarbij de afzonderlijke elementen van deze “ powers” op. 
Daaronder valt niet die van toetsing van Acts of Congress aan de Constitutie. 
Om toch die bevoegdheid voor zich te creëren wordt gegrepen naar een taak:
*
14. K. Slem, a.w., p. 342, 345, 980. Ook al rekent men het BVerfG tot de oberste Bun- 
desorgane, dit zal niet kunnen betekenen dat het zelf partij is bij een Organstreit. Zie ook het 
Bonner Kommentar onder art. 93, randnr. 95 en Entscheidungen des Bundesverfassungsge­
richts, Band 13, p. 94 e.v.
15. Uitgebreider: C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, p. 22 e.v., Deventer 1990.
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“ It is emphatically the province and the duty (de taak, CK) of the judicial 
department to say what the law is” .
De Franse Conseil constitutionnel bezondigt zich niet aan een dergelijke 
constructie. Ook al kwalificeert hij zich, zoals wij zagen, niet als een “ organe 
régulateur de 1’activé des pouvoirs publics” (de taak, CK), hij leidt daaruit geen 
ruimere bevoegdheden (compétences) af dan uit de competentiebepalingen zelf 
voortvloeien.
Inmiddels doet het vraagstuk van de verhouding tussen taak en bevoegd­
heid zich wel duidelijk voor op een ander terrein van het Franse constitutionele 
recht. Art. 5 van de Constitutie bepaalt: “ Le Président de la République veille 
au respect de la Constitution. II assure, par son arbitrage, le fonctionnement 
régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de 1’Etat. II est le garant 
de 1’indépendance nationale, de 1’intégrité du territoire, du respect des accords 
de Communauté et des traités” . Het is duidelijk dat deze bepaling in ieder geval 
een taak, een “ mission” inhoudt. Maar mag zij ook als een zelfstandige be­
voegdheidsbepaling worden gelezen? De doctrine meent in het algemeen van 
niet: “ II faut souligner que 1’article 5 ne peut se lire isolément. Les missions 
confiées au président correspondent 2t des compétences qui lui sont attribuées 
dans d ’autres articles...” 16 Toch wordt deze visie in de praktijk niet steeds 
gevolgd. Diverse Presidenten hebben uit art. 5 afgeleid dat zíj de besluiten in 
de ministerraad nemen, desnoods tegen de meerderheid van de ministers in. 
Charles de Gaulle baseerde in 1960 zijn weigering de Assemblée ex art. 29 
Const. in buitengewone zitting bijeen te roepen op art. 5 evenals zijn bevoegd­
heid tot zelfstandige interpretatie van de Constitutie. Het fraaiste voorbeeld 
daarvan is wel de door middel van een referendum gerealiseerde herziening 
van de Constitutie in 1962 op grondslag van art. 11 (en niet art. 89), waarbij 
de rechtstreekse verkiezing van de President werd ingevoerd.17 Het zal duide­
lijk zijn dat een dergelijke “ vertaling” van taken in bevoegdheden een ambt 
nagenoeg onbeperkte bevoegdheden kan verschaffen. Daarmee kan een stelsel 
van checks and balances geheel of grotendeels teniet gaan.
Voorzover ik heb kunnen nagaan houden de Duitse ambten en name het 
Bundesverfassungsgericht zich wel nauwkeurig aan het onderscheid tussen 
taak en bevoegdheid. Zo wordt de “ Sozialstaatklausel” (art. 20 GG) niet ge­
lezen als een bevoegdheidsbepaling. Hij is slechts een instructienorm.18 Het 
Duitse constitutionele recht wordt in hoge mate gekenmerkt door nauwkeurige 
bevoegdheidsbepalingen. Kennelijk worden deze als limitatief beschouwd. 
Voor een “ algemene missie” zoals verwoord in “ Marbury v. M adison” en in 
het Post-Tchemobyl-arrest is in het Duitse recht geen plaats.19
16. Luchaire, Conac, a.w., p. 236.
17. Zie J. Rossetto, Recherche sur la notion de constitution et 1’évolution des régimes 
constitutionnels, p. 258 e.v., Poitiers 1982.
18. Zie M.C. Burkens, De Bondsrepubliek Duitsland, in: L. Prakke, C.A.J.M. Kortmann 
(red.), Het staatsrecht van de landen der Europese Gemeenschappen, p. 157, Deventer 1988.
19. Naast het Bundesverfassungsgericht wordt ook de Bondspresident tegenwoordig nog 
wel als de “ Hüter der Verfassung” aangeduid. Concrete bevoegdheden vloeien daar echter niet 
uit voort, evenmin als uit het eedsformulier van art. 56 GG.
SEW 3 (1991) maart 169
6. Implied powers
In een recent proefschrift20 wordt de Post-Tchemobyl-uitspraak verklaard in 
het verband van “ implied powers” in institutionele zin. Het begrip implied 
powers speelt vooral een rol in staats- en regeringsstructuren waarin een over- 
heidsverband of -ambt slechts bepaalde, uitdrukkelijk verleende bevoegdheden 
bezit en de overige bevoegdheden toekomen aan de andere overheidsverban- 
den of -ambten. Dit verschijnsel doet zich bijvoorbeeld voor in federale stel­
sels, waarin de bevoegdheden van de federale ambten limitatief zijn opgesomd. 
In zo een constitutie worden nogal eens “ implied powers” aangenomen van 
de ambten wier bevoegdheden op uitdrukkelijke attributie21 berusten. “ Im­
plied powers’ worden erkend, indien deze noodzakelijk zijn voor de uitoefe­
ning van een expliciet geattribueerde bevoegdheid en bovendien daaruit kun­
nen worden afgeleid.22 De vraag is nu of de Post-Tchemobyl uitspraak in de 
theorie van de implied powers past. Denys beantwoordt deze vraag bevesti­
gend.23 Ik heb daarover mijn twijfels. Immers, berust de uitspraak op een uit­
breiding van uitdrukkelijk geattribueerde bevoegdheden? Men moet hier on­
derscheiden tussen de bevoegdheden van het Parlement en die van het Hof. 
Het Parlement bezit in het algemeen slechts adviserende bevoegdheden. Zijn 
besluiten hebben meestal geen rechtsgevolg. Dit is slechts anders bij de vast­
stelling van de begroting, de totstandkoming van bepaalde verdragen, het heen­
zenden van de Commissie en de samenwerkingsprocedure van art. 149 EEG- 
verdrag. De toekenning van een impliciete bevoegdheid tot het instellen van 
een beroep tot nietigverklaring kan hier niet aan worden gekoppeld. Inzake de 
bevoegdheid van het Hof ligt aanknoping bij art. 173 EEG-verdrag in de rede, 
doch het Hof doet dit -  wat gezien de totstandkoming van de Europese Akte 
ook niet te verwachten was -  niet. De oplossing van het Hof is, zoals wij reeds 
zagen, een geheel andere. Het beroept zich op het -  niet als zodanig in het 
verdrag vermelde -  “ équilibre institutionnel” 24 en op de taak (niet: de be­
voegdheid) van het Hof. Mijns inziens kan geconcludeerd worden dat het Post- 
Tchemobyl-arrest geen toepassing is van de “ implied powers” -theorie. Het is 
veeleer een constitutionele creatio ex nihilo, die doet denken aan het beroemde 
arrest “ Dame Lamotte” van de Franse Conseil d ’Etat.25 In dat arrest spreekt 
de Conseil uit dat het recours pour excès de pouvoir tegen elke “ acte admini- 
stratif ” openstaat, ondanks het feit dat een bepaling van een formele wet be-
20. C. Dcnys, Impliciete bevoegdheden in de Europese Economische Gemeenschap, p. 
285 e.v., Antwerpen 1990.
21. De Amerikanen spreken ook wel van “ enumerated pow ers” .
22. Vgl. J.E. Nowak, R.D. Rotunda, J.N. Young, Constitutional Law, p. 117 e.v., St. Paul, 
Minnesota 1986 (suppl. 1988).
23. C. Denys, a.w., p. 302 e.v.
24. Men kan zich overigens afvragen of het Hof met zijn uitspraak niet zelf het institu­
tionele evenwicht verstoort. Het antwoord hierop hangt naar mijn oordeel mede af van de 
gevolgen die men wil verbinden aan de introductie van de samenwerkingsprocedure enerzijds 
en de weigering bij de Europese Akte art. 173 EEG-verdrag aan te passen anderzijds.
25. CE 17 febr. 1950, Rec. 110, RDP 1951, 478 concl. Delvolvé, noot Waline.
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paalde: “ L’octroi de la consession ne peut faire l ’objet d ’aucun recours admi­
nistratif ou judiciaire” . De argumentatie van deze uitspraak doet denken aan 
die van het Luxemburgse Hof. De Conseil stelt dat “ het recours pour excès de 
pouvoir a pour effet d ’assurer, conformément aux principes généraux du droit, 
le respect de la légalité” . Het Hof spreekt van zijn taak te “ veiller au respect 
du droit” . Niettemin is er wel een verschil tussen beide uitspraken. De Conseil 
d ’Etat gaat in zijn uitspraak rechtstreeks in tegen de tekst van een wet. Van de 
uitspraak van het Hof kan men stellen dat hij slechts met de tekst van art. 173 
EEG-verdrag in strijd is, indien dat artikel een limitatieve opsomming van 
beroepsgerechtigden bevat, wat het Hof overigens bevestigde in de genoemde 
Comitologie-zaak.
7. De “ po litica l question”  en de “ acte de gouvernement”
In diverse rechtsstelsels weigert de rechter een oordeel te vellen over geschillen 
die hetzij qua inhoud, hetzij qua type rechtsbetrekking minder geschikt zijn 
om door een rechter te worden beslecht. Zo zal een Nederlandse rechter geen 
bevel of verbod geven inzake de totstandkoming van een wet of verdrag (hoe­
wel hel in eerste aanleg wel is geschied; de uitspraak is echter vernietigd). Ook 
het ontslag van een wethouder door de gemeenteraad beoordeelt hij inhoudelijk 
niet. Aan te nemen is dat hij zich geen oordeel zal aanmeten inzake de recht­
matigheid van kamerontbinding of een weigering inlichtingen te verschaffen 
ex art. 68 Gw.
In de Duitse constitutionele rechtspraak is geen sprake van een political 
question -  doctrine.26 Als er een toepasbare constitutionele norm bestaat, moet 
de rechter een oordeel vellen, ook al is de kwestie “ politiek” . Dit neemt ove­
rigens niet weg dal in de rechtspraak voorbeelden van “ judicial se lf-  restraint ” 
zijn te vinden, zoals op het gebied van de buitenlandse betrekkingen.27 Dit kan 
zo ver gaan dat de rechter zich nauwelijks met het aanhangige geschil inlaat.
Het Supreme Court acht, zoals bekend, bepaalde vraagstukken “ political 
questions” die daarom “ non-justicable” zijn.28 De Franse Conseil d ’Etat be­
schouwt bepaalde besluiten als “ acte de gouvemment” . Daaronder vallen be­
sluiten (en handelingen) van de administratie in relatie tot het parlement, be­
sluiten in verband met de buitenlandse betrekkingen en de besluiten tot het 
loepassen van art. 11 Const. (referendum) en art. 16 Const. (noodtoestand).
Het zou -  althans bij mij -  geen verbazing hebben gewekt als het Hof in de 
Post-Tchemobyl-zaak had overwogen dat het conflict tussen het Parlement 
enerzijds en de Raad en de Commissie anderzijds er een is van politieke aard.
26. Vgl. K. Stem. c.w., p. 683, 961 e.v.
27. B. VerfG 36.1. Zie ook P. Badura, Staatsrecht, p. 485 e.V., München 1986.
28. Zie T. Koopmans, Vergelijkend publiekrecht, p. 51 e.v.; K. Lenaerts, Le juge et la 
Constitution aux Etats-Unis d ’Amérique et dans l ’ordre juridique Européen, p. 98 e.v., Brussel 
1988.
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Op deze kwestie wijst ook de conclusie van de advocaat-generaal Van Gerven 
die over de Comitologie-zaak opmerkt: “ aborder cette question (d.w.z. toeken­
nen van het recht van beroep aan het Parlement, CK) aurait en effet pu appa­
raître comme une ingérence de la Cour dans une affaire aussi délicate que 
l ’équilibre institutionnel... et, partant, comme une ingérence dans le processus 
politique de décision...” .29
8. Besluit
Uit bovenstaande opmerkingen van algemeen staatsrechtelijke en rechtsverge­
lijkende aard mag blijken dat het arrest van het Luxemburgse Hof verhoudings­
gewijs gedurfd is. Het doet (mij) qua redenering het meest denken aan “ Mar- 
bury v. Madison” en “ Dame Lamotte” . Dit is in zoverre niet verrassend dat 
“ Marbury v. Madison” gewezen werd in een periode dat de Verenigde Staten 
nog zochten naar een institutioneel evenwicht en consolidatie van de Grond­
wet. Frankrijk moest afrekenen met het Vichy-regime en de rechtsstaat herstel­
len. Ook de EEG verkeert nog steeds in een instabiele fase. In dergelijke situa­
ties ligt rechterlijk “ activisme” in de rede. Betwijfeld kan echter worden of dit 
soort arresten voldoende soelaas blijft bieden. De rechter kan de bepalingen 
van het EEG-verdrag inzake de rechtsbescherming niet naar eigen believen 
blijven oprekken. Het is dan ook zaak dat de voorschriften inzake de beroeps- 
gerechtigden en de bevoegdheid van het Hof worden herzien.
Nijmegen, november 1990
29. Concl. A.G. W van Gerven, onder punt 5
172 SEW 3 (1991) maart
